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Resumo: O presente artigo visa estudar a reducao embrionéria abordando aspectos juridicos e
bioéticos, em especial no tocante ao conflito de direitos fundamentais decorrentes deste
procedimento. Far-se-4 uma andlise e conceituacdo das técnicas de reproducdo humana
assistida, dando énfase a técnica da fertilizagdo in vitro e a reducdo embrionéria, um dos seus
desdobramentos; que de forma simples, é a retirada dos embrides excedentes que poderiam
vir a causar gestaces multiplas, ou ofereceriam algum tipo de risco para a gestante. O estudo
e argumentacdo fundam-se nos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo, bem como
em uma analise dos demais ramos do Direito (especialmente os direitos da personalidade) e
também, da Bioética. Assim, por intermédio do método dedutivo, bem como visando melhor
entender conceitos médicos, foram analisados a Legislacdo nacional; a posicdo doutrinaria e
jurisprudencial sobre o tema, livros e artigos tanto da area juridica quanto da area médica,

sendo esse 0 arcabouco tedrico do estudo.

Palavras-chave: Bioética; direitos fundamentais; fertilizacdo in vitro; reducdo embrionaria,;

reproducdo assistida.

Abstract: This paper aims to study the embryonic reduction addressing legal and bioethical
aspects, especially with respect to the conflict of fundamental rights resulted from this
procedure. It will be done an analysis and conceptualization of techniques of assisted human
reproduction, emphasizing the technique of in vitro fertilization and embryonic reduction, one
of its consequences, which simply is the removal of surplus embryos that could potentially
cause multiple pregnancies, or offer some sort of risk to the pregnant. The study and
argumentation are based on the fundamental rights enshrined in the Constitution, as well as an

analysis of other areas of Law, and also of Bioethics. Therefore, through the deductive
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method, as well as seeking to better understand medical concepts, were analyzed national
Legislation, the doctrine and jurisprudence positioning about the subject, books and articles

either of the legal and medical areas, which is the theoretical study.

Key words: Bioethics; Fundamental rights; In vitro Fertilization; Embryonic reduction;
assisted reproduction.

INTRODUCAO

As constantes inovagdes tecnoldgicas no ambito das ciéncias da salde e da vida tém
exigido, também, uma grande atualizacdo na area juridica. No entanto, a legislacdo ainda
encontra-se em descompasso com tais mudancas, havidas em especial no campo da genética;
que é o que com mais frequéncia - e maior urgéncia - vem chamando a atencdo quanto a
necessidade de pardmetros ético-juridicos no tocante a protecdo da vida e da dignidade da
pessoa humana.

Desde a década de 70, com o nascimento de Louise Joy Brown, primeiro “bebé de
proveta” do mundo, o planejamento familiar, a maternidade e a paternidade se estruturam e
sdo vistos de outra forma; exigindo-se, inclusive, respostas juridicas as mais variadas
situacdes que se tém criado desde ento.!

SituacBes bastante inusitadas, decorrentes destas novas praticas de reproducao
assistida, em especial da fertilizacdo in vitro, chegam ao Poder Judiciario que deve, de alguma
forma, decidir. A legislacdo nacional ndo se encontra preparada para 0s mais variados pontos
controvertidos destas praticas médicas, ndo havendo uma regulamentacdo prévia que evite o
surgimento de conflitos, quica jurisprudéncia pacifica solucionando-os.

A reducdo embrionéria, enquanto desdobramento do procedimento da fertilizacdo in
vitro, é ainda pouco estudada, ndo tendo regulamentacdo especifica. O que se verifica na
pratica deste procedimento é exatamente o conflito de direitos fundamentais.

E neste cenario de conflito de direitos extremamente importantes, tem-se conflitos que
envolvem ndo sO direitos constitucionalmente protegidos, mas direitos fundamentais (que
merecem especial atencdo, sendo perceptivel sua importancia quando observam-se suas
caracteristicas e sua classificacdo como clausula pétrea inclusive) e até mesmo o principio da

dignidade da pessoa humana.

! BARBOSA, Heloisa Helena. Protecdo juridica do embrido humano. Disponivel em:
http://www.ghente.org/temas/reproducéo/protecdo.htm. Acesso em: 01 mar. 2012.



Para que se possam analisar os direitos envolvidos na pratica da reducdo embrionaria,
fez-se necessario um estudo prévio das técnicas de reproducdo humana assistida e sua

diferenciacéo; bem como a analise do ordenamento juridico, em especial a tutela do nascituro.

1 BIOETICA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os avancos tecnoldgicos na area da engenharia genética tornam-se cada vez maiores e
mais frequentes, criando situaces inéditas que envolvem ndo sé a area da biotecnologia,
como também, o Direito.

Diante dessas novas situacdes, surgem questdes éticas suscitadas por estudiosos de
diversas areas do conhecimento. Esta area de debates interdisciplinares que visa tornar ético,
estabelecendo parametros ao uso destas tecnologias € a Bioética; que relaciona Direito,

Medicina e demais areas bioldgicas, Sociologia, Filosofia, Psicologia, entre outros.

Etimologicamente, Bioética vem das palavras gregas Bios (vida) + Ethos (ética),
definida pela Encyclopedia of bioethics, segundo Maria Helena Diniz, como sendo o “estudo
sistematico da conduta humana no ambito das ciéncias da vida e da salde, enguanto
examinada & luz dos valores e principios morais™?, utilizando uma variedade de metodologias
éticas num contexto interdisciplinar. O termo surgiu em 1970 nos EUA, “tendo sido
introduzido por Van Potter, que o definiu como a ciéncia da sobrevivéncia e uma ponte para o

futuro.”®;

Segundo o dicionario, Bioética é “o estudo dos problemas éticos suscitados pelas

. o, . . - . , g 4
pesquisas bioldgicas e pelas suas aplicacdes por pesquisadores, médicos, etc.”

Em um mundo que sofre constantes mudancas, inovacdes e trocas de paradigmas, faz-
se necessario mais do que uma mera regulamentacéo juridica. E preciso um debate filos6fico
e ético, sobre as condutas, procedimentos, pesquisas... E imprescindivel que se discuta as
guestdes mais relevantes, que sejam melhores estudadas, a fim de que ndo venham a violar ou

interferir na esfera de direitos das pessoas.

Para Maria Helena Diniz, “a bioética seria, entdo, um conjunto de reflexdes filosoficas

e morais sobre a vida em geral e sobre as praticas médicas em particular.”” Seria, também, em

2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 7. ed. rev., aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2010.p. 11.

3 TOKARSKI, Mariane Cristine. Bioética. Disponivel em:
www.ccfmup06.googlepages.com/biotica_anaedralcopiados.doc. Acesso em: 19 mar. 2012.

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o dicionario da lingua portuguesa. Curitiba: Editora
Positivo. 8. ed. 2010.
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um sentido amplo “uma resposta da ética as novas situagdes oriundas da ciéncia no ambito da

saude [...]".°

Muito embora o Direito ndo tenha de ser necessariamente moral, ndo se pode permitir
que haja tecnicismo demais, abstracdo demais, e que se esqueca de que se trata de vida, de

dignidade, de valores indispensaveis, importantissimos, inerentes a condigdo humana.

Segundo Maria Helena Diniz’, h4 quem classifique a bioética de acordo com sua
tematica: bioética das situacOes persistentes (temas cotidianos, como aborto, racismo
eutanasia, etc) e bioética das situacdes emergentes (aquela relativa aos conflitos médicos
atuais, trazidos pelo constante progresso biomédico; como a fecundacdo assistida, doagdo e
transplante de drgdos e tecidos de engenheiramento genético.)

Para a ja referida autora, a Bioética divide-se em macrobioética e microbioética. A
primeira aborda questdes ecoldgicas em busca da preservacdo da vida humana. A segunda,
microbioética, envolve as questbes relativas as relacbes médico-paciente, instituicGes de

satide publicas ou privadas, etc.?

Entdo, a Bioética surge para que sejam discutidos temas controversos das areas
interdisciplinares, em especial Direito e ciéncias da saude, buscando se estabelecer parametros
éticos a estas novas tecnologias, protegendo a esfera de direitos do ser humano e respeitando
sempre, os direitos fundamentais e personalissimos de cada pessoa, bem como sua dignidade.

Desta forma, Direito, Bioética e direitos fundamentais correlacionam-se de forma tal,
gue muitas vezes reduz-se o debate bioético a mera protecdo de direitos; esquecendo-se de
gue a Bioética busca também o aperfeicoamento das novas tecnologias, enquanto
instrumentos de realizacdo dos préprios direitos, estabelecendo pardmetros e limites aceitaveis
as préaticas médicas em especial.

Diante do exposto, propde-se a analisar as técnicas de reproducdo humana assistida
(RA), suas classificagOes e procedimentos, para que, entdo, possa-se abordar a reducédo

embrionaria, como desdobramento da fertilizagéo in vitro.

® DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 7. ed. rev., aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 10.
" Ibid. p. 11.
% Ibid. p. 11.



1.1 Técnicas de Reproducdo Humana Assistida

Garantido constitucionalmente encontra-se o direito de livre planejamento familiar®,
desdobramento do direito a liberdade (art. 5°, caput); fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel’®, cabendo, entdo ao Estado o dever de
“propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, sendo vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou privadas”.*

Assim, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, que muitas vezes encontra
dificuldades para concretizar seu desejo de tornarem-se pais. Diversos sdo 0s motivos que
podem levar uma pessoa (ou casal) a recorrer as técnicas de reproducdo humana assistida e
engana-se quem pensa que somente nos problemas causados pela infertilidade. O fato é que
existe um rol de situacdes que levam pessoas a procurar auxilio médico na hora de ter filhos.

Os problemas mais frequentes relacionados aos homens sdo: varicocele, infec¢cbes e
doencas como lepra e caxumba; efeitos da radioterapia; quimioterapia; vasectomia e testiculos
ectopicos que ndo desceram para a bolsa escrotal. J& os problemas relacionados a mulher:
falta de ovulacdo; endometriose pélvica; fator tubario: trompa com infec¢cdes pos apendicite
aguda, gonorréia ou Clamydia; pélipos, miomas e laqueadura tubaria. Quando se uma dessas

situacBes, é comum que se recorra a alguma técnica ndo natural de reproducdo humana.*®

1.1.1 Definicao

Para Maria Helena Diniz, as técnicas de reproducdo humana assistida (RA) podem ser
definidas como “operacdes para unir, artificialmente, os gametas feminino e masculino, dando
origem a um ser humano [...]” 14

Andrea Aldrovandi define as técnicas de reprodugao assistida, como ““a intervencao do
homem no processo de procriacdo natural, com o objetivo de possibilitar que pessoas com problema

de infertilidade e esterilidade satisfacam o desejo de alcangar a maternidade ou a paternidade.” *°

% CF, art. 5°, caput: “Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]".
19 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2010. p. 854.
1 |bid. p. 854
2 NUCLEO SANTISTA DE REPRODUCAO HUMANA. Davidas Frequentes. Disponivel em:
?Sttp://Www.reproducaohumanasantos.com.br/duvidas-frequentes.aspx. Acesso em: 26 mar. 2012,

Loc cit.
Y DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 7. ed. rev., aum. e atual. S30 Paulo: Saraiva. 2010.p.
569.
> ALDROVANDI, Andrea; FRANCA, Danielle Galvéo de. A reproducdo assistida e as relagdes de parentesco.
Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/3127.
Acesso em: 30 jul. 2011.



Assim sendo, as técnicas de RA séo procedimentos médicos, que interferem na procriagao
humana natural, propiciando a gravidez aquelas pessoas ou casais que, via de regra, possuem

dificuldade para engravidar.

1.1.2 Modalidades

Dentro das técnicas de RA, diferenciam-se, basicamente, dois métodos: Zibot Intra
Fallopian Transfer (ZIFT) e Gametha Intra Fallopian Transfer (GIFT).*

O ZIFT é o método utilizado na ectogénese ou fertilizacdo in vitro (FIV, ainda mais
conhecida como, bebé de proveta). Consiste “na retirada de 6vulo da mulher para fecunda-lo
na proveta, com sémen do marido [fertilizacdo in vitro homologa] ou de outro homem
[fertilizacdo in vitro heteréloga], para depois introduzir o embrido no seu Utero ou no de outra
[maternidade de substitui¢do].”*’

J& o método conhecido como GIFT é utilizado na inseminacdo artificial (1A),
conhecida também como fertilizacdo in vivo, onde ndo h& qualquer manipulacdo externa de
6vulo ou de embrigo. 8

Faz-se necessaria a tematica proposta, a realizacdo da diferenciacdo entre fertilizacao e

inseminacdo artificial.

1.1.3 Diferenciagéo: Fertilizagdo in vitro e Inseminagé&o artificial

A fertilizagdo in vitro é “a técnica mediante a qual se reinem em uma proveta os
gametas masculino e feminino, em meio artificial adequado, propiciando a fecundacdo e
formacdo do ovo, o qual, ja iniciada a reproducéo celular, sera implantado no Gtero de uma
mulher”.® E uma técnica mais complexa e artificial do que a inseminacéo artificial, e
compreende quatro fases. %

A primeira fase consiste no desenvolvimento dos foliculos pelo ovario. E composta
basicamente da ingestdo de hormonios pela mulher. Ela ingere trés diferentes horménios: o
primeiro visa a inibicdo completa da producdo de hormonios proprios; o segundo estimula o

ovario a produzir mais évulos (de 5 a 10) através do horménio gonadotrofina hipofisaria; e

18 Existem outros métodos, como por exemplo, o coito programado. (N. da A.)

" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 7. ed. rev., aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p.
569.

8 |bid. p. 569

9 BARBOSA, Heloisa Helena. Protecdo juridica do embrido humano. Disponivel em:
http://www.ghente.org/temas/reproducéo/protecdo.htm. Acesso em: 01 mar. 2012.

% CONSALTER. Zilda Mara. Algumas reflexdes em torno da inseminaco artificial humana. R. Jur. UNIJUS.
Uberaba — MG. V. 9, n. 10, p. 45-59. Mai. 2006. p. 46.



por fim, o terceiro hormdnio (gonadotrofina coridnica) prepara o foliculo para a ovulagdo e
aspiragdo.”!

Na segunda fase, a mulher € internada e anestesiada, para que ocorra a aspiracao dos
6vulos (cerca de 36 horas depois da injecdo de gonadotrofina coridnica)®® através do
ultrassom transvaginal. Aspira-se, entdo, o liquido folicular, de onde se retiram os 6vulos que
serdo analisados (para que se encontre 0 momento ideal da inseminacéo) e transferidos para
uma solucdo semelhante aquela produzida pela trompa, até 0 momento da fertilizacdo. %

Quanto ao homem, ele se submete a coleta de espermatozoides, através da
masturbacdo, que serdo encaminhados ao laboratorio, selecionados, lavados e capacitados
para que possam fecundar o évulo. (Quando se trata de banco de sémen, estes procedimentos
ja foram previamente realizados antes do congelamento).*

A terceira fase é onde ocorre a fecundacao do 6vulo pelo espermatozoide (cerca de 1
6vulo para 100 mil espermatozdides)®, em laboratério. No dia seguinte & inseminacdo, o
6vulo fecundado é transferido para outro meio de cultura, a fim de que se impeca a penetracao
de outros espermatozoides no mesmo 6vulo. Apds quarenta e oito horas, “tem-se 0s embrides
em seu primeiro estagio de desenvolvimento, momento em que passam a ser chamados de
pré-embrides”. %°

A quarta e Gltima fase (de 24 a 72 horas ap6s a fecundacio)®’, é quando os pré-
embrides sdo introduzidos no utero da futura méde. Aguardam-se, em média, duas semanas
para a constatacdo da gravidez, que seguira a partir de entdo, o curso normal de qualquer outra
gravidez convencional.?®

A inseminacdo artificial é de certo modo mais simples do que a FIV, pois neste
método apenas hd manipulacdo do esperma que é selecionado (ou melhorado) em laboratério,
sendo depois inserido, através de uma sonda especial, no Gtero da futura mae. Esta técnica é
realizada no exato momento da ovulagdo, que tal como na FIV foi previamente estimulada

através de hormonios. “Em resumo, ela tem o objetivo de levar poucos espermatozoides até a

L CONSALTER. Zilda Mara. Algumas reflexdes em torno da inseminacéo artificial humana. R. Jur. UNIJUS.
Uberaba — MG. V. 9, n. 10, p. 45-59. Mai. 2006. p. 46.

22 NUCLEO SANTISTA DE REPRODUCAO HUMANA. Reprodugdo Humana. Disponivel em:
http://www.reproducachumanasantos.com.br/reproducac-humana.aspx. Acesso em: 25 mar. 2012.

> CONSALTER. Zilda Mara. Algumas reflexdes em torno da inseminago artificial humana. R. Jur. UNIJUS.
Uberaba — MG. V. 9, n. 10, p. 45-59. Mai. 2006. p. 47.
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regido mais proxima possivel do local de encontro com o évulo.”® Nos casos em que 0
homem tem algum problema relacionado a producdo dos espermatozéides, opta-se por
esperma de doadores.

Quanto as fases do procedimento, a inseminacdo é bem mais simples: primeiro, a
paciente ingere certa dose de gonadotrofinas para que aumente sua producdo de dvulos. Em
um segundo momento, quando os dvulos estiverem maduros, a paciente ingere uma outra
substancia para que ela ovule. Entdo, sdo colhidos os espermatozdides do marido (na
inseminacdo homdloga), capacitados em laboratério e escolhidos os melhores. Por fim, os
espermatozdéides selecionados sdo colocados no nivel das trompas da mulher. Aguardam-se
cerca de 15 a 20 dias para que se possa constatar a gravidez.*

Na inseminacdo heterdloga, os procedimentos sd8o 0s mesmos, exceto quanto aos

espermatozdides, posto que estes ndo vém do marido, mas sim de um doador.

2 REDUCAO EMBRIONARIA

A reducdo embrionéria (RE) € um desdobramento da fertilizacéo in vitro. Consiste em
um procedimento médico, no qual ha a retirada de embrides que se desenvolveram “a mais”
no utero. Segundo Luiz Fernando Coelho, a RE “consiste na eliminagdo de embrides do Utero
da mae quando esta espera mais de um filho.” 3

Para melhor entender a reducdo embrionaria, faz-se necessario um estudo dos
procedimentos de reproducdo assistida (RA), bem como, uma andlise prévia das teorias acerca

do inicio da vida.

2.1 Debate médico-juridico: breves considerac@es sobre o inicio da vida

Ao dizermos que o inicio da capacidade juridica se d& com o nascimento com vida
(pondo a salvo desde a concepcao os direitos do nascituro), ndo se estabelece exatamente o
inicio da vida para o Direito; posto que ndo se pode confundir vida com personalidade
juridica. A personalidade juridica gera a capacidade juridica que, por sua vez, ¢ a capacidade

de ser sujeito de direito, contrair direitos e obrigag6e532.

»» CONSALTER. Zilda Mara. Algumas reflexdes em torno da inseminacéo artificial humana. R. Jur. UNIJUS.
Uberaba — MG. V. 9, n. 10, p. 45-59. Mai. 2006. p. 48.

% NUCLEO SANTISTA DE REPRODUCAO HUMANA. Reprodugdo Humana. Disponivel em:
http://www.reproducaochumanasantos.com.br/reproducao-humana.aspx. Acesso em: 25 mar. 2012.

38 COELHO, Luiz Fernando. Clonagem reprodutiva versus clonagem terapéutica: avancos e limites.
Disponivel em: http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewArticle/445. Acesso em: 06 jun. 2011

%2 DINIZ, Maria Helena.. Direito Civil Brasileiro, v. 1: Teoria Geral do Direito Civil. 22. ed. rev. e atual. de
acordo com o novo Codigo Civil (Lei n.10.406 de 10-1-2002) e o Projeto de Lei n. 6960/2002. Sao Paulo:
Saraiva, 2005. p. 147.



Dizer que a pessoa se torna capaz de adquirir direitos e deveres a partir do nascimento
com vida, néo significa dizer que a vida iniciou somente com o nascimento. O momento
inicial da vida, o marco que define seu inicio, ndo é necessariamente 0 mesmo que define o
inicio da personalidade civil.

Nem mesmo médicos entram em um consenso quanto ao exato momento do inicio da
vida, ora prevalecendo uma teoria, ora prevalecendo outra. Adotam-se os mais diversos
critérios para o estabelecimento do marco inicial da vida, existindo quatro teorias principais:
teoria da concepcdo, teoria da nidacdo, teoria da implementacdo do sistema nervoso e teoria
dos sinais eletroencefalicos.*

A primeira teoria, a da concepcdo, defende que a vida inicia no exato momento da
concepcdo. E adotada pela Igreja Catdlica, e também a mais aceita atualmente pelo Direito
Brasileiro, conforme ressalta André Ramos Tavares®*. Maria Helena Diniz é adepta dessa
teoria, entendendo que a vida inicia no momento da fecundacéo e, que, a partir de entéo, tudo
sera apenas transformacdo morfoldgico-temporal; ampara sua teoria em nomes importantes do
ramo, como por exemplo, Jéerdbme Lejeune, geneticista francés, “ndo quero repetir o dbvio
mas, na verdade, a vida comeca na fecundacdo. Quando os 23 cromossomos masculinos se
encontram com o0s 23 cromossomos da mulher, todos os dados genéticos que definem o novo
ser humano j4 estdo presentes.”*
vida. [...]” %

A segunda teoria é a da nidacdo. Difere da teoria da concepcdo, porgue, para o inicio

Que ainda ressalta “A fecundacdo é o marco do inicio da

da vida, € preciso mais do que a simples fecundacéo, é preciso que haja a fixacdo do évulo no
Gtero.” Alexandre de Moraes se mostra adepto desta teoria, concordando com o bi6logo
Botella Lluzia, “Assim a vida viavel, portanto, comega com a nidagdo, quando se inicia a
gravidez.”38

Para a teoria da implementacdo do sistema nervoso, € preciso que surjam 0S
“rudimentos do que serd o sistema nervoso central.”* Para 0s adeptos desta corrente,
diferentemente da posi¢do de Maria Helena Diniz, ndo basta a individualidade do material

genético, é preciso que o feto apresente alguma caracteristica exclusivamente humana.

% TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8. ed., rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva. 2010.
p.570.

* Ibid. p. 570.

% DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: v. 1: teoria geral do direito civil. 24. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2007. p. 26.

% Ipid., p. 26.

¥ TAVARES, op. cit. p. 571.
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Tem-se, também, a teoria dos sinais eletroencefalicos, segundo a qual, seria necesséria

a verificacéo de atividade cerebral®

para o reconhecimento da vida; sendo que esta atividade
inicia ap6s oito semanas.*

A definicdo de um momento inicial para a vida faz-se necessaria em um mundo com
tamanho avanco tecnoldgico, com pesquisas cada vez mais avancadas, e com alta tecnologia.
Dependendo do marco inicial da vida, certos estudos e procedimentos tornam-se aceitaveis ou
ndo. Como por exemplo, o congelamento ou descarte de embrides.

Ao estudar a reducdo embrionaria, acaba-se por ndo enfatizar a questdo dos embribes
ndo implantados por estes ndo terem grande relevancia para a tematica. Propde-se, entdo, a
analise apenas dos pré-embrides que serdo implantados, tornando-se assim, embrides
propriamente ditos.

Santos Cifuentes*, citado por Heloisa Barbosa, coloca o pré-embrido como apenas
uma massa de células sem forma humana reconhecivel, sendo “impossivel [...] considerar que
tem desenvolvimento um individuo, Unico, indiferenciado, com vida prépria autbnoma e
certa.” E Matin D. Farell, no mesmo sentido “O zigoto ¢ uma delgada esfera de células; nao
seria possivel que sentisse dor ou fosse consciente de algo” 43

No entanto, a partir do momento da implantacdo, independente da teoria adotada em
relagdo ao inicio da vida, existe um fato indiscutivel: este ser em desenvolvimento ja tem

tutela juridica, prevista nos arts. 2° do CC, 5° da CF e 124-128 do CP.

2.2 Reducdo embrionéria decorrente da fertilizacéo in vitro

Uma vez realizada a fertilizagdo in vitro, independente de ser homéloga (com material
genético dos proprios pais) ou heterdloga (6vulo ou sémen, ou 0s dois, pertencentes a
terceiros), obtém-se os 6vulos fecundados, chamados de zigotos ou pré embries. **

Os zigotos permanecem ainda alguns dias em laboratério, para que se possa melhor
observar seu desenvolvimento, e para que haja uma selecdo dos mais fortes, com maiores
chances de se desenvolverem corretamente.

Depois de selecionados, estes sdo implantados no Utero materno. Acontece, porém,

que ndo é costume, nem viavel, a implantagdo de apenas um embrido. Néo sé por questdes

“0 Seguindo este raciocinio, fetos anencéfalos nunca poderiam ser considerados vivos.
* TAVARES, op. cit. p. 571.
“ BARBOSA, Heloisa Helena. Protecdo juridica do embrido humano. Disponivel em:
Z]sttp://WWW.ghente.org/temas/reprodugéo/protegéo.htm. Acesso em: 01 mar. 2012.

Loc cit.
* Faz-se necessario frisar que ndo se trata do embrifio, posto que s6 podera ser assim denominado apds a
implantacdo do mesmo no Gtero. (N. da A.)



econdmicas (lembrando que as técnicas de RA sdo bastante dispendiosas), mas também — e
principalmente — por questdes médicas. Todo o tratamento da FIV, desde a ingestdo de
horménios, internamento, exames (...), torna-se bastante agressivo e desgastante para a
mulher, tanto fisica quanto psicologicamente. Além de que, é sabido que quanto maior o
nGmero de embrides implantados, maiores as chances de uma gravidez bem desenvolvida. °

Com os embrides ja implantados no Utero, a gravidez segue normalmente, sem
nenhuma intervencdo. Logo, fica a cargo da natureza o desenvolvimento da gravidez. Em
alguns casos, devido ao grande nimero de horménios ingeridos, ou relativamente ao niUmero
de embribes implantados, ou ainda, as subdivisdes naturais dos embrifes, ocorre 0 que
chamamos de gravidez multipla: gémeos, trigémeos, quadrigémeos, ou até mais.

Constatada a gravidez multipla, dependendo do caso, faz-se necessaria a retirada dos
embrides excedentarios, seja para garantir a satde de pelo menos um dos bebés ou da mée;
seja em casos extremos, para se preservar a propria vida da gestante.

E nisto que consiste a reducdo embrionéria: na retirada dos embrides que oferecem
algum tipo de risco a mulher, pela sua idade (muitas das pacientes que recorrem as técnicas de
FIV tém idade considerada “de risco” para engravidar), por algum problema de satde
(presséo alta por exemplo), ou, também, pelo risco de se tentar manter mais de um embriéo e
nenhum sobreviver (levando em conta o histdrico da paciente).*

Existem alguns critérios e detalhes a serem observados para a realizacdo da reducéao
embrionaria. A reducdo € feita entre a 112 e a 122 semana de gravidez; pois antes da 112
semana ndo se tem condicdo de fazer testes para saber se algum embrido apresenta anomalias,
cujo fator, segundo médicos, justifica em primazia a reducdo. Depois, vém a localizacdo e o
acesso aos Gvulos fecundados (os embrifes mais proximos serdo eliminados) e, por fim, uma
eventual preferéncia dos pais pelo sexo do filho.*’

Embora se fale em reducdo embrionaria como a retirada dos embrides excedentes, o
que se verifica, na pratica, durante o procedimento, € que ndo existe em verdade uma
“eliminagd0” ou “retirada” desses embrides, mas sim uma absorg¢do. O procedimento da RE é

feito com a introdugdo de uma agulha, que injeta uma solucdo de potassio no coragao

*  BARBOSA, Heloisa Helena. Protecdo juridica do embrido humano. Disponivel em:
http://www.ghente.org/temas/reproducéo/protecdo.htm. Acesso em: 01 mar. 2012.

4 SNA SAUDE. Polémica cerca reducéo embrionaria. Disponivel em:
http://sna.saude.gov.br/imprimir.cfm?id=411. Acesso em: 20 mar. 2011.

* Loc. cit.



primitivo do embrido, causando uma parada cardiaca. N&o é necessario fazer raspagem, pois 0
material é absorvido pelo proprio (tero, antes da 122 semana de gravidez.*®

A questdo que se levanta, entdo, € como pode-se considerar a reducdo embrionaria,
uma pratica legal ou classifica-la como abortiva? Também é imperioso analisar o inevitavel

conflito de direitos fundamentais e de personalidade envolvidos neste procedimento.

2.3 Legislacao

Por se tratar de um tema razoavelmente novo, em constante mutacdo e
desenvolvimento, em que ndo existem verdades incontestaveis, ndo h4 unanimidade médica
sobre o assunto, quica regulamentacdo juridica.

Todo o aparato juridico que se tem acerca do tema ndo passa de uma delimitacao
geral, baseada em principios bastante abstratos, bem como, em regulamentacdes de ordem
ética, do Conselho Federal de Medicina (CFM).

Destaque-se aqui, o ineditismo do tema (reducdo embrionaria) pouco trabalhado pelos
doutrinadores que exploram apenas a fertilizacdo in vitro consoante as questdes relativas ao
patriménio genético, sem maior consideracdo com as complicacGes e/ou desdobramentos
deste procedimento médico.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF) ndo aborda de forma direta
as questdes ligadas ao patriménio ou a manipulacdo genética. Consagra, entretanto, dentre 0s

% mas esta ndo é

direitos fundamentais, a liberdade de atividade cientifica (art. 5°, 1X)
absoluta ou ilimitada>, posto que na prépria CF encontram-se outros direitos e principios que
podem, em algum momento, colidir com a liberdade cientifica. Entre esses direitos e
principios, dois se destacam: o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida.

O principio da dignidade da pessoa humana é fundamento sobre o qual se estrutura o
Estado Democrético de Direito. Previsto no art. 1°, [11°* da CF, é o “principio dos principios”
(embora haja a divergéncia quanto a existéncia de um principio absoluto, como ver-se-a mais

adiante®®) devido a sua abrangéncia e elasticidade. Tal principio, segundo Alexandre de

8 SNA SAUDE. Polémica cerca redugéo embrionéaria. Disponivel em:
http://sna.saude.gov.br/imprimir.cfm?id=411. Acesso em: 20 mar. 2011.

49 CF, art. 5° IX: “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo
independentemente de censura ou licenga.”

0 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: v. 1: teoria geral do direito civil. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2007.p. 7.
5L CF, art 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 1l — a dignidade

da pessoa humana.
2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p.
585.



Moraes®®, apresenta duas possiveis concepces: em primeiro lugar, como um direito
individual, em relacéo ao Estado e aos demais individuos; e, em segundo lugar, como o dever
de tratar de forma igualitaria e digna o seu semelhante.

Qualquer obra que trate de direitos fundamentais tem como um dos principais
fundamentos de sua argumentacdo, o principio da dignidade da pessoa humana. Principio o
qual®, ainda que ndo estivesse expresso na Constituicdo, haveria de ser respeitado, posto que
é algo inerente & pessoa, ou seja, o simples fato de o individuo pertencer & espécie humana
implica dizer que possui dignidade, e que ela, explicita ou ndo na Carta Organizadora do
Estado, deve ser respeitada.

O direito & vida, previsto no caput do art. 5° *°, abrange dois sentidos: o direito de
continuar vivo e o direito de uma vida digna.”’

No tocante a técnica de reducdo embrionaria, ndo raramente o direito a vida encontra-
se em conflito com outros, também fundamentais: o direito da gestante a viver, que é
ameacado quando a gravidez lhe oferece risco e o direito do nascituro de nascer.

O Cddigo Civil de 2002 (CC), embora consideravelmente recente, da mesma forma
qgue a CF, ndo aborda qualquer tipo de tecnologia envolvendo patriménio genético ou sua
manipulacdo, mas ainda assim, é dele que se retira 0 substrato para fundamentar a protecdo
juridica do embrido. Em seu artigo 2°°°, estd estabelecido que a personalidade civil
(capacidade de ser sujeito de Direito, aptiddo genérica para adquirir direitos e obrigacoes)
inicia com 0 nascimento com vida, pondo, no entanto, a salvo os direitos do nascituro desde a
sua concepcao.

A partir da analise do citado artigo, pode-se observar alguns detalhes da teoria adotada
pelo CC: a teoria da personalidade condicional ou concepcionista imprépria. Segundo esta
teoria, a personalidade inicia no momento da concepcdo, mas estd condicionada ao

nascimento com vida. Ou seja, o embrido/feto ndo é sujeito de direito, ndo tendo

¥ MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentérios aos artigos 1° a 5° da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlas. 2011. p. 48.

* TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p.
585.

> Ressalta-se o fato de que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, consagra a dignidade como inerente a
todos os membros da familia humana. (N. da A.)

% CF, art. 5°, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes.”

% MORAES, Op cit. p. 80. E, no mesmo sentido: LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 748.

% CC, art. 2°: “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro”.



personalidade. No entanto, alguns direitos ja lhe sdo atribuidos, dentre os quais, o direito de
nascer e de uma gestacao saudavel e digna.

Existem outras teorias que regulam o inicio da personalidade civil; destacando-se a
teoria natalista, segundo a qual a personalidade comeca do nascimento com vida. Ou ainda, a
teoria concepcionista, de acordo com a qual, o inicio da personalidade se verifica com a
concepgao.™

O direito fundamental a vida “funde-se com a prépria personalidade, vinculando-se a
mesma, uma vez que sem vida ndo havera personalidade. Personalidade, vida e dignidade séo
figuras intimamente ligadas e inseparaveis”.®°

Para o Direito Penal, nem mesmo o feto é considerado pessoa, quicd o embrido, mas
disto ndo significa afirmar que resta sem tutela juridica. Analisando o Cédigo Penal, pode-se
observar a previsao de dois delitos distintos: homicidio (artigo 121) e aborto (artigos 124-
128). A tipificacdo de homicidio descreve a conduta “matar alguém”, assim, segundo Maria
Claudia Crespo Brauner, “o feto ndo consiste em ‘alguém’, tanto € que ha um tipo distinto,
referente ao delito de aborto. O feto poderia ser considerado, portanto, um ser humano em
potencial”.61

O Direito Penal tutela a vida intra e extra-uterina, nada mencionando sobre os pré-
embrides utilizados em pesquisas ou técnicas de reproducdo assistida. Quanto a vida intra-
uterina, tem-se a tipificacdo do aborto no ja numerado artigo.

O conceito de aborto, segundo Julio F. Mirabete, ¢ a “interrup¢do da gravidez com a
destruicdo do produto da concepcdo. E a morte do ovo (até trés semanas da gestacdo),
embrido (de trés semanas a trés meses) ou feto (apds trés meses), nao implicando

s 62

necessariamente sua expulsao. E continua “o produto da concepcao pode ser dissolvido,

reabsorvido pelo organismo da mulher ou até mumificado, ou pode a gestante morrer antes de

sua expulsdo. N&o deixara de haver, no caso, o aborto.”

% DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro, v. 1: Teoria Geral do Direito Civil. 22. ed. rev. e atual. de
acordo com o novo Cddigo Civil (Lei n.10.406 de 10-1-2002) e o Projeto de Lei n. 6960/2002. Sdo Paulo:
Saraiva. 2005. p. 191-192.

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p.
146.

8 BRAUNER, Maria Claudia Crespo; et. al. BIODIREITO E SAUDE REPRODUTIVA: Permanéncias e
TransformacOes no exercicio do Planejamento Familiar no Brasil in BRAUNER, Maria Claudia Crespo (org.).
Biodireito e Género. ljui: Editora Unijui. 2007. p. 35.

2 MIRABETE, J. F.; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, volume 2: Parte especial. Arts 121 a
234 do CP. 26 ed. red. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 58.

% Ibid. pp. 58-59.



Assim sendo, a reducdo embrionaria, para a legislacdo brasileira, é forma de aborto;
podendo, em algumas situagdes, configurar como aborto legal. Previstos no art. 128%* do
Codigo Penal, estdo os casos de aborto legal, assim chamados porque, devido a certas
circunstancias, toma-se como licita a pratica do ato e sdo causas que excluem a criminalidade.

A reducdo embrionaria pode encaixar-se no inciso | do referido artigo, que trata do
aborto necessario ou terapéutico, configurando-se caso de estado de necessidade. Ou seja, 0
aborto passa a ser permitido quando oferecer perigo a vida da mulher. Destaca Julio F.
Mirabete que ndo se faz necessario que o perigo seja atual, sendo suficiente a certeza de que o
desenvolvimento da gravidez podera provocar morte da gestante.®

No entanto, é preciso evidenciar que, embora 0 perigo ndo precise ser atual, é
necessario que ele exista; e, em alguns casos de RE, o que se verifica sdo situacdes nas quais a
vida da gestante ndo é colocada em risco, e por outros motivos de cunho pessoal opta-se pela
RE. Quando, por exemplo, a mulher (ou casal) decide retirar um dos embrifes por ndo desejar
ter mais de um filho, para escolher o sexo do bebé, em decorréncia de alguma sindrome ou
anomalia do embrido, ou ainda, por simples medo, a exce¢do prevista no art. 128, | ndo pode
ser alegada.

Como se pode observar, a legislagdo nacional ndo estabelece normas especificas as
novas tecnologias reprodutivas, restando apenas parametros bastante gerais a serem
utilizados. Ha resolucbes do Conselho Federal de Medicina (CFM) que abordam a tematica.
Porém, cumpre ressaltar que ndo se trata de lei, e sim de meros limites éticos as préaticas
médicas.

Quanto as resolugdes do CFM, a de n° 1.957/10 estabelece normas éticas para a
utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida, revogando a Resolugdo do CFM n° 1.358/92.

Dentre as recomendacdes contidas na citada Resolucdo, podem-se destacar trés
cabiveis a tematica da fertilizacdo in vitro (e reducdo embrionaria, em especial):

A de n° 4, que estabelece que as técnicas de reproducdo assistida ndo podem ser
utilizadas a fim de selecionar o sexo ou qualquer outra caracteristica biolégica do futuro
filho.%°

% Art. 128, CP N4o se pune o aborto praticado por médico: I- se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante, ou, quando incapaz, de
seu representante legal.

% MIRABETE, Jilio Fabbrini; FABBRINI, Renato Nalini. Manual de Direito Penal, volume 2: Parte especial.
Arts 121 a 234 do CP. 26 ed. red. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 58.

% CFM, Resolugdo n° 1947/10, n° 4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intengdo de selecionar o
sexo (sexagem) ou qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar
doengas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.”



A de n° 6, que prescreve 0 numero maximo de embrides a serem implantados no utero,
como sendo quatro; bem como, os parametros de quantos embrides podem ser transferidos de
acordo com a idade da mulher. ®’

E por fim, a que melhor se adequa ao tema; é a proibicdo expressa da reducéo
embrionaria, contida em sua orientacdo de numero sete: “7 - Em caso de gravidez mdltipla,
decorrente do uso de técnicas de RA, é proibida a utilizacdo de procedimentos que visem a
reducao embrionéria.”®®

Da andlise destes trés dispositivos, tem-se que 0 uso das técnicas de RA e da propria
reducdo embrionéria ndo pode ser indiscriminado. Existem parametros (ainda que meramente
éticos) para a realizacdo de tais procedimentos, fazendo-se necessario que o profissional da
area medica os observe. Quanto a proibicdo da reducdo embrionaria, prevista na orientacao
nimero sete, esta pode ser mitigada em situacdes, que, conforme ja vistas, oferecam risco

para a gestante, sendo entdo, acobertadas pelo disposto no art. 128, | do Codigo Penal.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFLITO FACE A TECNICA DE REDUCAO
EMBRIONARIA

Quando se trata de conflito de direitos fundamentais, remessa deve ser feita a colisdo
de principios e a distin¢do destes e normas.

Gilmar Mendes®® esclarece que a doutrina tem classificado as normas juridicas em
dois grupos: regras e principios. “As regras correspondem as normas que, diante da ocorréncia
do seu suposto de fato, exigem, proibem ou permitem algo em termos categoricos.” % Nao ha
graduacdo da regra, e havendo conflito entre regras, resolve-se em termos de validade; duas
normas contrarias ndo podem coexistir no ordenamento juridico.

J& os principios, para José Joaquim Gomes Canotilho, “s3o normas que exigem a
realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas (sic) e
571

juridicas”'" e, para Gilmar Mendes, visam que determinado bem receba a maior protecédo

possivel, “dai se dizer que sdo mandados de otimizagdo, ja que impdem que sejam realizados

" CFM, Resolucdo n° 1947/10, n° 6- O nimero méximo de odcitos e embrides a serem transferidos para a
receptora ndo pode ser superior a quatro. Em relacdo ao nimero de embrides a serem transferidos, séo feitas as
seguintes determinagdes: a) mulheres com até 35 anos: até dois embrides); b) mulheres entre 36 e 39 anos: até
trés embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou mais: até quatro embrides.”

% BRASIL. Resolugdo CFM n° 1.957/2010 - Normas éticas na reproducdo assistida. Diario Oficial de
06.01.2011, Brasilia, DF.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 318.

" MENDES, op. cit. p. 318.

"t CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina. 2002. p.
1241.



na maxima extensio possivel.”’? No &mbito dos direitos fundamentais, é mais comum normas
que configuram principios.”

Os principios, entdo, podem ser graduados. E em um eventual conflito, devem ser
conciliados, de forma que um nédo anule completamente a existéncia e aplicacdo do outro. No
entanto, essa graduacdo, dependerd sempre da analise de um caso concreto, sendo impossivel

determinar de maneira tedrica ou abstrata que um principio sera sempre superior a outro.

No conflito entre principios, deve-se buscar a conciliacdo entre eles, uma aplicacdo
de cada qual em extensGes variadas, segundo a respectiva relevancia no caso
concreto, sem que se tenha um dos principios como excluido do ordenamento
juridico por irremediavel contradi¢do com o outro.

[-]

Para solucionar o conflito, hdo de se considerar as circunstancias do caso concreto,
pesando-se os interesses em conflitos, no intuito de estabelecer que principio ha de
prevalecer, naquelas condicdes especificas, segundo um critério de justica pratica.”
(Grifo do autor)

E comum termos como exemplo da doutrina e de professores em sala de aula, a
questdo da recusa a transfusdo de sangue por razdes religiosas quando o paciente se encontra
em situacdo de risco de morte. Neste caso teriamos o conflito de dois direitos fundamentais,
ambos consagrados no caput do art. 5° direito a vida versus direito a liberdade (religiosa).
Conflitam, portanto, a prépria autonomia da vontade com o principio da indisponibilidade da
vida.

Em um plano abstrato, ndo ha que se falar em sobreposicdo de um direito ao outro,
vida e liberdade encontram-se em pés de igualdade; no entanto, analisando o caso concreto,
haveré necessariamente a escolha de um. Nao exatamente em detrimento de outro, mas sim, a
prevaléncia de um, em um grau maior do que o0 outro.

A decisdo de qual direito serd “mais importante” naquele caso, € obtida através de um
juizo de ponderacéo.

O juizo de ponderacdo a ser exercido liga-se ao principio da proporcionalidade, que
exige que o sacrificio de um direito seja Util para a solugdo do problema, que ndo
haja outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja
proporcional em sentido estrito, isto €, que o 6nus imposto ao sacrificado nédo
sobreleve o beneficio que se pretende obter com a solug#o. "

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 318.
73 L B
oc cit.
™ Loc cit.
" Ibid. p. 319.



Canotilho destaca ainda, a questdo de que nem sempre os direitos fundamentais em
conflito terfio os mesmos titulares (é o que ele chama de “colisdo auténtica de direitos)’®. E
possivel, por exemplo, que o direito a liberdade de imprensa conflite com direito a
privacidade, honra ou imagem.

E possivel também, um conflito entre direito fundamental com qualquer outro bem ou
valor juridico constitucionalmente protegido. Neste caso, teremos, segundo Canotilho’’, a
“colisao de direitos em sentido impréprio”.

No mesmo sentido, Gilmar Mendes ensina

As situacdes de embates entre principios podem assumir tanto a forma de colisdo de
direitos fundamentais, como a de conflito entre um direito fundamental e um outro
valor consagrado na Constituicdo. Veja-se, por exemplo, que o valor da saude
publica pode ensejar medidas restritivas da liberdade de ir e vir (confinamentos), e
pode suscitar questdes envolvendo a incolumidade fisica (vacinagdo obrigatoria).’®

Quanto a classificacdo dos tipos de conflito, 0 mesmo autor retro citado estabelece que
existe duas formas de conflito: as colises entre direitos fundamentais (que sdo colisdes em
sentido estrito) e as colisdes em sentido amplo (que sdo aquelas que envolvem direitos
fundamentais e outros principios protegidos constitucionalmente, e que tém por objetivo a
protecdo dos interesses da comunidade). Ele subdivide, ainda, a colisdo em sentido estrito em
colisdo entre direitos fundamentais idénticos (ex: vida x vida) e colisdo de direitos

fundamentais diversos (ex: vida x liberdade).”

3.1 Da Aplicacéo da Proporcionalidade como Técnica a Resolver Conflitos entre Direitos
Fundamentais

A coliséo de direitos fundamentais, “decorre da natureza principiologica dos direitos
fundamentais, que sdo enunciados quase sempre através de principios.” 8 Os principios, a0
contrario das regras, ndo sdo absolutos, sendo o seu grau de aplicabilidade dependente das
“possibilidades faticas e juridicas que se oferecem concretamente”. >

A esse mesmo respeito, ja decidiu 0 STF®? que ndo ha direitos ou garantias absolutos,

“assinalando a possibilidade de limitagdo dos direitos fundamentais”.® E da mesma forma, o

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina. 2002.p.
1255.

" Ibid., pp. 1255-6.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 320-1.

 Ibid. p. 376.

% MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 369.

8 Ibid., p. 369.

%2 STF, MS 23.452-RJ, rel. Min. Celso de Mello.



art. XXIX da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, estabelece que os direitos
ali contidos s#o relativos, passiveis de limitacdo.®*

Em muitos casos, a limitacdo a direitos fundamentais é feita pela propria Constituicéo;
como por exemplo, na previsdo de pena de morte em caso de guerra declarada®; o direito de
propriedade com a exigéncia de que esta exerca sua funcéo social ®®; a garantia da liberdade
de expressdo, e a0 mesmo, a imposicdo de restricfes a propagandas comerciais de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotéxicos e outros®’; além da restricdo de direitos durante o estado de
defesa®.

No entanto, é preciso que se compreenda o carater excepcional da restricdo de direitos;
posto que a regra ¢ “a observancia dos direitos fundamentais e ndo sua restri¢do”®®. E é no
tocante a restricdo de direitos fundamentais, quando estes se encontram em situacdo
conflitante, seja ela (restricio) legal ou n&o*, que se observa um dos principios de
interpretacdo dos direitos fundamentais, que € o principio da proporcionalidade. Quanto a isto,
destaca George Marmelstein que “somente serd legitima a restricdo ao direito se for atendido

., . . 91
o principio da proporcionalidade”.

5992

O principio da proporcionalidade conta com “trés dimensdes” “, ou, segundo Gilmar

Mendes, trés “subprincipios™®: (a) adequacéo; (b) necessidade ou vedacdo de excesso e de
insuficiéncia e (c) proporcionalidade em sentido estrito.
A adequacdo responderia a seguinte pergunta mental: “o meio escolhido foi o

adequado e pertinente para atingir o resultado almej ado?"%

% MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2009. p. 370.

8 Artigo XXIX, [..] 2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estard sujeita apenas as
limitagBes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de
uma sociedade democratica.

8 CF, Art. 5° [...]: XLVII — ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX.”

8 CF, Art. 5° [..]: XXII — é garantido o direito de propriedade; XXIIl — a propriedade atendera a sua fungdo
social.

8 CF, art. 220 [...]: § 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoélicas, agrotéxicos, medicamentos e
terapias estara sujeita a restricGes legais, nos termos do inciso Il do pardgrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

8 CF, art. 136 [...] § 1°[...] | - restricdes aos direitos de: a) reunido, ainda que exercida no seio das associagdes;
b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicagdo telegréfica e telefonica.

¥MARMELSTEIN, Op cit. p. 372

% George Marmelstein ensina que “a diferenga basica entre um direito fundamental com reserva legal (ou seja,
cuja limitacdo é expressamente autorizada pela Constituicdo) e um direito fundamental sem reserva legal [...] é a
que a lei que limita um direito fundamental com reserva legal, para ser valida, ndo precisa passar por um teste
tdo rigoroso. Ja os direitos fundamentais sem reserva legal precisam de justificativa muito mais forte para serem
restringidos”. (MARMELSTEIN, Op cit p. 374)

% MARMELSTEIN, Op cit p. 372.

% Ibid., p. 376.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 366-367.



Para Gilmar Mendes®, “o subprincipio da adequacdo [..] exige que as medidas
interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos.” Neste caso, o
importante ¢ a existéncia de uma relagdo de pertinéncia “capaz de justificar a limitacdo ao
direito”.%

O juizo de necessidade, por sua vez, responderia se “o meio escolhido foi o ‘mais
suave’ ou 0 menos oneroso entre as opgdes existentes e, a0 mesmo tempo, suficiente para
proteger o direito fundamental em j ogo?”g7.

O mesmo autor acima nominado coloca que, “o subprincipio da necessidade [...]
significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecucao dos objetivos pretendidos”. *® E ressalta, também, que “na prética, adequacdo e
necessidade ndo tém o mesmo peso ou relevancia no juizo de ponderacdo. Assim, apenas o
que é adequado pode ser necessario, mas o que é necessario nio pode ser inadequado”. %

E por fim, o terceiro subprincipio, ou terceira dimenséo, a proporcionalidade em
sentido estrito (ou ponderagdo), responderia a seguinte questdo: “o beneficio alcangado com
a adocdo da medida buscou preservar valores mais importantes do que os protegidos pelo
direito que a medida limitou?”'%,

Nesta hipdtese de aplicagdo “a proporcionalidade em sentido estrito assumiria, assim,
0 papel de um controle de sintonia fina [...], indicando a justeza da solucdo encontrada ou a
necessidade de sua revisao.”'%*

Essas consideracdes genéricas sobre o principio da proporcionalidade se justificam em
razdo de sua aplicacdo para a solucdo dos direitos fundamentais envolvidos, especialmente
quando se trata da reducdo embrionaria. Tais direitos fundamentais seriam,
preponderantemente, a vida da gestante versus a vida do nascituro e a vida do nascituro versus

a liberdade da gestante, que ora se passa a avaliar mais pormenrizadamente.

3.2 Reducdo embrionaria e a coliséo vida versus vida
Quando se trata de reducdo embrionaria, ha dois direitos fundamentais em coliséo: a

vida da gestante e a vida (ou o direito de nascer) do nascituro. E neste caso, ndo € possivel que

% MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 376.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 366.

%MARMELSTEIN, Op cit.. p. 378.

 Ibid, p. 376.

% MENDES, Op cit. p. 366.

% Ibib.. p. 366.

100 MJARMELSTEIN, Op cit. 376

101 MENDES, Op cit. p. 367.



se preserve “um pouco a vida da mie e um pouco a vida do embrido”, ndo sendo possivel
ponderar ou graduar os direitos. E necessario encontrar uma solugdo para este conflito de
direitos ndo sujeitos a simples ponderacao.

O direito & vida, enquanto direito fundamental, segundo alguns autores'®?, precede os
demais, pois se faz condigéo essencial a existéncia daqueles. No entanto, € sabido que entre 0s
direitos fundamentais ndo ha hierarquia. Tanto € verdade que, primeiro, o direito a vida ndo é

absoluto*®®

e, segundo, quando ha colisdo de dois direitos fundamentais, sendo um deles a
vida (versus outro direito fundamental qualquer), este ndo prevalece, obrigatoriamente, sobre
0 outro. E preciso que se analise 0 caso concreto com suas particularidades e que se decida
qual direito naquele caso especifico iré prevalecer.

Vé-se que, independentemente da corrente que se adota com relacdo ao inicio da vida,
para o ordenamento juridico brasileiro, o nascituro ja possui direitos'®, como o de nascer. E,
para o Direito Penal, a pratica da reducdo embrionaria configura claramente a tipificacdo de
aborto.

Pergunta-se, entdo: com que base se justificaria o sacrificio da vida em potencial de
um nascituro, em prol da vida da gestante?

Parece coerente a classificacdo da reducdo embrionaria enquanto aborto permitido,
previsto no artigo 128, | do Cddigo Penal, quando o bem que esta em conflito é realmente a
vida da mée. Frisa-se, pois, que ndo se trata de uma mera opc¢ao da gestante que nao deseja ter
mais de um filho, mas sim de uma real falta de opcédo, posto que, se ndo praticado tal ato
médico, ocorrerd a morte da mulher.

Entdo, neste caso, o que permitiria que a vida da gestante prevalecesse a vida do
embrido é o fato de que quando se analisa a fundo a questdo, ndo ha uma colisdo de direitos
absolutamente idénticos. O direito a vida da gestante trata-se verdadeiramente de tutelar a
vida (plena) e ndo da tutela de uma vida em potencial, como no caso do nascituro.

E o direito & vida de um ser ja existente versus o direito & vida de um ser ainda em
formacgdo. Entdo, por um critério de proporcionalidade, prevaleceria a vida ja plena em

detrimento daquela ainda em estagio embrionario.

192 Tais como TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva. 2010. p. 569 e MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios
aos artigos 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2011. p. 35.

193 Diz-se que o direito & vida ndo é absoluto por haver, dentro da legislagdo nacional, situacdes nas quais tal
direito € relativizado: a permissdo de pena de morte em caso de guerra declarada (CF, artigo5°, XLVII, a: Ndo
haverd pena: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84 ,XIX.); e a
descriminalizac@o do aborto, nos casos previstos no artigo 128 do Codigo Penal. (N. da A.)

104 Constituicao, artigo 5°, caput e Cédigo Civil, artigo 2°, ja transcritos.



Observa-se a distin¢do entre a vida plena da gestante e a vida em potencial do embrido
nos ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt, ao tratar do bem juridico tutelado pelo tipo
penal aborto: “O bem juridico é a vida do ser humano em formacéo, embora, rigorosamente
falando, ndo se trate de crime contra a pessoa. O produto da concepcdo — feto ou embrido —
ndo é pessoa, embora tampouco seja mera esperanca de vida [...]”.*%

O mesmo autor explica, ainda, que quanto ao objeto tutelado, “ndo é a pessoa humana

gue se protege, mas a sua formacao embrionaria”.%

3.3 Reduc¢do embrionaria e a colisdo vida versus liberdade

A técnica da reducdo embrionaria envolve ainda outros direitos. Mesmo nos casos que
se depara com risco a vida da gestante mas, especialmente, nos casos onde ndo ha este risco, o
direito a liberdade da gestante conflita diretamente com o direito a vida do nascituro.

O direito a liberdade, tal como o direito a vida, esta previsto no caput do artigo 5° da

CF, possuindo todas as caracteristicas dos direitos fundamentais®®”’

e representando, em
termos histdricos, a conquista da autonomia individual pelos cidadaos.

O direito a liberdade liga-se a legalidade e a autodeterminacdo, no sentido de que
ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei; podendo
exercer quaisquer atos, salvo os proibidos pela legislagdo. Ele divide-se em diversas
liberdades previstas tanto na CF quando no CC.

Para Gilmar Mendes'®, “as liberdades sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da
pessoa humana como ser em busca da auto-realizacdo, responsavel pela escolha dos meios
aptos para realizar as suas potencialidades™.

Paulo Bonavides coloca que “a vinculacdo dos direitos fundamentais a liberdade e a
dignidade humana, enquanto valores histéricos e filosoficos, nos conduzird sem Obices ao
significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana”.

Constitucionalistas como André Ramos Tavares elencam como direitos de liberdade:

“a liberdade de circulacdo e locomogé&o; liberdade de pensamento e de expressdo intelectual;

105 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa. 8.
ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2008.

1% |bid.

07 Caracteristicas como historicidade, universalidade, limitabilidade, concorréncia, irrenunciabilidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade. (LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14 ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 742).

108 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 359.



liberdade de informacdo, comunicagdo e expressdo; liberdade de associacdo, de reunido;

liberdade econdmica; liberdade de consciéncia religiosa;'% liberdade politica, dentre outras.
Quanto ao CC e aos direitos de personalidade, Silvio de Salvo Venosa explica que

“geralmente, os direitos da personalidade decompdem-se em direito a vida, a propria imagem,

10 ressaltando, contudo, que este rol n&o é exaustivo.

ao nome e a privacidade

Os direitos de personalidade, segundo Maria Helena Diniz, sdo tutelados em clausula
pétrea; dando uma nocdo bastante clara da relacdo intima entre direitos fundamentais e
direitos de personalidade.™*

Na técnica de reducdo embrionaria, muitas vezes opta-se pela retirada de alguns
embrides ndo por estes oferecerem risco para a vida ou salde da gestante, mas pela simples
vontade da mesma. Nestes casos, hd um conflito de direitos fundamentais diferentes: a
liberdade (ou autodeterminacéo) da gestante e a vida (em potencial) do feto.

Nesses casos ha que se levar em conta que, embora ndo sejam direitos idénticos, séo
iguais hierarquicamente, ndo sendo possivel em abstrato determinar que um prevalecera sobre
0 outro.

No entanto, é preciso salientar alguns aspectos relacionados a este direito de
autodeterminacéo, ou de livre escolha da gestante, sobre sua gravidez:

N&o parece legal - ou até mesmo moral - que a gestante tenha a faculdade de
interromper a gravidez o seu bel-prazer, por quaisquer motivos, tais como 0 medo de ter mais
de um filho de uma s6 vez; o desejo de escolher o sexo do bebé; a constatacdo de alguma
doenca hereditaria ou anomalia do feto que ndo comprometam a salde da mae; a simples
desisténcia do desejo de ser mae.

Ao se permitir excecdes como estas, em que a simples vontade da mulher prevalece
sobre o direito do embrido/feto de nascer, estar-se-ia abrindo demais as hipoteses permitidas
de aborto; em que a gestante, por autodeterminacdo, estaria indiscriminadamente usando-o
como substrato para fins egoistas, mitigando (ou seria extinguindo?) o direito a vida do

nascituro.

19 T AVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2010.
p. 619.

10 \/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 10. ed. S&o Paulo: Atlas. 2010.

11 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: v. 1: teoria geral do direito civil. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007. p. 123.



CONSIDERACOES FINAIS

As técnicas de reproducdo humana assistida trouxeram inimeros avancos aquelas
pessoas ou casais que desejam ter filhos e por algum motivo ndo conseguem. Dentre essas
técnicas as duas mais utilizadas sao a inseminacéo artificial e a fertilizacéo in vitro.

No entanto, tais técnicas — em especial a da fertilizacdo — possuem consequéncias e
desdobramentos, como a reducdo embrionaria, que necessitam de formas de regulamentacdo
médica e juridica, a fim de que se evite a agressao aos direitos fundamentais dos envolvidos
nestes procedimentos.

Analisando-se o desdobramento da técnica de fertilizagdo in vitro chamado de reducéo
embrionaria, é possivel perceber que, apesar de proibido pelo CFM e geralmente incluso na
tipificacdo de aborto, ainda surgem questdes contraditorias acerca do tema. E estas devem ser
analisadas em todos seus aspectos, especialmente nos caso em concreto.

A reducdo embrionéaria, enquanto desdobramento da fertilizacdo in vitro, da-se quando
a gravidez oferece risco para a gestante ou para a propria gestacdo, impossibilitando a
continuidade da mesma até o final.

Os motivos de origem deste risco sdo diversos: problemas de sadde da mulher pré-
existentes a gravidez (como pressdo alta ou anemia profunda), o nimero alto de embribes
implantados no Utero (contrariando o limite imposto pelo CFM), o desenvolvimento de mais
de um embrido (replicacdes gemelares idénticas) e outras que tornam necessaria a
permanéncia de apenas um embrido no utero.

Mesmo que a gravidez ofereca risco para a mulher, a reducdo embrionaria esta, em
regra, proibida pelo CFM, bem como, em tese, também € inclusa na tipificacdo de aborto.

Acontece que, em alguns casos excepcionais, 0 risco € tdo grande para a mulher, que
comprometeria sua prépria vida; e havendo a inexigibilidade de conduta diversa, exclui-se a
criminalidade do ato, sendo, entdo, a reducdo embrionaria, um dos casos de aborto permitido
pelo ordenamento juridico.

Ressalte-se, em complemento, que além das inumeras contradicdes envolvendo a
reducdo embrionaria e o aborto permitido, a celeuma continua quando se avalia eventual
conflito de direitos fundamentais na mesma seara.

Em muitas situacdes nas quais se opta pela RE, estar-se-a diante de conflito de direitos
fundamentais, sendo irrelevante o fato de serem equivalentes ou nédo (vida x vida; liberdade x
vida), posto inexistir hierarquia entre eles.

Quando diante do conflito entre o direito a vida da gestante e o direito de nascer do

nascituro, por nao poder ser graduado o bem juridico vida, havera que se decidir por um deles.



Sendo real o risco a vida da mulher causado pela gestacdo, a vida desta deve ser preservada,
protegida, em contraposicao a vida ainda em potencial do embrido/feto.

Configura-se, assim, uma justificativa para a reducdo embrionaria, baseada ndo s6 no
Caodigo Penal (e o aborto permitido), como na técnica de proporcionalidade de resolucéo de
conflitos entre direitos fundamentais.

No entanto, quando a colisdo de conflitos se originar da vontade da mulher por
qualquer razdo que ndo a existéncia de um risco real a sua vida ou salde, parece que 0 bem
juridico vida do embrido, ainda que em estagio bastante inicial, sobrepde-se a liberdade de
escolha da gestante.

Nestes casos, estar-se-ia diante de uma situacdo em que ndo hé justificativa para a
realizacdo da reducdo embrionaria, tornando-se esta um fato tipico, ilicito e culpavel, previsto
na tipificacdo do crime de aborto, ndo sendo possivel arguir-se em sentido contrario, o valer-
se de técnicas de ponderacdo ou proporcionalidade.

O fato é que vem tornando-se bastante necessario que se estabeleca parametros a
reducdo embrionaria mais especificos do que aqueles ja existentes. Ndo se pode imaginar que
pelo simples fato de haver uma Resolucdo do CFM que a proiba, a reducdo embrionaria
efetivamente deixard de ser praticada; até mesmo porque, diante do exposto no trabalho,
torna-se perfeitamente possivel imaginar situacdes nas quais a reducdo embrionaria se torna a
Unica decisdo aceitavel (casos em que inexoravelmente havera de acontecer o pleito judicial
autorizatorio de sua pratica, o que pode ser demorado, causando mais riscos a mulher e ao
feto restante).

Logo, pode-se perceber que a diferenca que torna a redugdo embrionaria aceita (e,
portanto, descriminalizada) ou nédo, é a existéncia ou ndo de uma justificativa para a sua
pratica.

Em casos extremos, que envolvem o bem juridico vida da gestante, ndo ha que se falar
em aborto, por ndo ser possivel outra atitude da gestante, se ndo a op¢éo pela RE.

Todavia, se se permitir que, por motivos como a escolha do sexo ou a presenca de
anomalias fosse realizada a RE, estar-se-ia contrariando principios bioéticos, médicos e legais
e se conferiria permissao a eugenia, e quem sabe, em longo prazo, o préprio melhoramento
genético indiscriminado.

Assim desenhado o atual status da reducdo embrionéria, deve-se enfatizar que
considerando os valores e direitos envolvidos nas técnicas de RA, e na RE, em especial,
torna-se imprescindivel uma regulamentacdo especifica, que proteja os direitos dos

envolvidos nestas situacdes de modo sensivel e coerente.



Como em todas as situagOes criadas pelas novas tecnologias, exige-se debate, real
interesse e consciéncia da importancia do tema. E preciso que se analise, efetivamente, as
especificidades da reducdo embrionaria e que a mesma nao seja tratada como uma mera
consequéncia da FIV, que até entdo € proibida de forma geral, ndo dando real protecéo a vida

da gestante e, em ultima ratio, do proprio embrido que ela carrega em seu ventre.
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